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Ⅰ
　
問題の所在
1　
一般に、入会権
（民法二六三条）
の性質は部落集団による土地の総有的支配と解され、この権利を変更・消滅させ
る処分は部落構成員の全員の同意を要すると考えられてき
た
）（
（
。かかる見解は、入会集団を近代的ないし現代的な社団
とは異なる、構成員全体そのも が団体を表す実在的総合人
（
reale G
esam
tperson ）
として位置づける思想を背景とし
てい
る
）（
（
。入会権が構成員から独立した社団ではなく、まさに構成員全体に帰属するならば、たとえ一戸であっても構
成員の意思を無視した処分は許されないと考えられるからである。とりわけ、各構成員が共同で入会地を管理し利益
三四八
を収受するという古典的入会においては、入会権は部落共同体における生存にとって不可欠なものであり、その権利に変更を加え にあたっては各自の意思が尊重されなければならない。このような全員一致の原則は、従前の裁判例においても確認されて
）（
（
。
ところが、最近では、入会集団を「権利能力なき社団」と位置づけたうえで、これをめぐる法的紛争を解決してい
る判例が目立つようになってい
る
）（
（
。本来、入会集団が前述の実在的総合人であるならば、これを個々の構成員から分
離された団体として観念される権利能力なき社団と位置づけることには疑問がある。それにもかかわらず判例が入会集団を権利能力なき社団と位置づけた背景には、入会権の処分についての全員一致の原則の妥当性に関する判断があった。すなわち、 山口県の上関町におい 従前の 地が原子力発電所 用地として処分されたという事案に関し、その処分の有効性をめぐって全員一致の原則の当否が問われ、最高裁は入会集団を権利能力なき社団と位置づけ、必ずしも全員一致によらなくてもその処分は有効となるとし
た
）（
（
。このように、近時では、入会地の開発をめぐって全員
一致の原則 妥当性が問わ る紛争が多くなり
）（
（
、それとの関係で入会集団の性質も議論されるようになっている。
仮に、判例が入会集団を本来的に実在的総合人ではなく、単なる権利能力なき社団の一例と考えているならば、そ
れは入会権の実態に関する従前の研究の成果を反映した のではなく、厳しく批判されなければなるまい。実際に、入会研究の専門家からは、上記 判例に対し は、入会権の実態を理解しないものという批判が加えられている
）（
（
。
2　
しかし、判例の見解は本当に入会集団の現状から乖離したものといえるのだろうか。というのは、入会集団を権
利能力なき社団と位置づける判例が近時になって現れている点にかんがみると、むしろ これは時代の流 によ 入会集団の変質に依拠した判断と捉えることもできるからである。
三四九
入会権の変容について（古積）
川島博士らによる実態調査によって、入会権の形態が変容している現象が指摘されてから久しくなっている。すな
わち、入会集団を取り巻く外的環境の変化、農村社会への資本主義経済の浸透のために、入会権が解体・変質していくという問題であ
る
）（
（
。元来、入会権は近代以前の農村等の共同体およびその慣習を基礎とし、民法もかかる共同体の
慣習を基本的に尊重することにしたのだが
（二六三条・二九四条）
、共同体およびその慣習自体が不変のものではあり
えない。むしろ、一般論としては、入会権を支える共同体そのものの実態が変容することも否定しえない。川島博士らの研究では、入会地を部落構成員全員が共同して管理し、収益を得る古典的形態のみならず、一方では 団体が構成員の個別の利用 禁止して 地の管理を直接に行うという形態が生まれ、他方では、各構成員に入会地の一部を独占的に支配させるという形態が生み出されてきていること
（分け地）
が、明らかにされていた
）（
（
。
従来、裁判例においては、後者の形態への変容が強調され、これが進展すると、入会権の性質は従前の総有から近
代的な共有ないしは単独所有へと転化 、これによっ 入会権は解体・消滅すると説明されることがあっ
た
）（（
（
。これに
対して、前者のよう 団体が直轄して目的 管理 という形態が、特に入会権の性質との関係でいかなる意義を持つかについてはあまり注目されていなかったように思われる。しかし、各構成員の土地支配が後退し、団体自体の土地支配が前面に出てくるようにな ば、そこでの団体は各構成員から切り離された独自の意味を持つ可能性が生ずる。実在的総合人、す わち全構成員そのものが一つ となる いう現象は、近代前の農村部落社会において、すべての構成員の生存にとっ 入会地の一定 利用形態が不可欠であ と 利害の一致、つまりは運命共同体を基礎としていたと思われる。したがって、資本主義経済 発展に伴う生活スタイルの変化により 入会地 従前の利用形態が各構成員 生存にとって必ずしも不可欠では いと う とになれば、入会地に対する各構成員 利害は多様
三五〇
化し、もはや全構成員そのものを一つの共同体とみることは困難となる。そのような状況において、なお入会地の支配が団体にゆだねられるということになれば、そこでの団体はもはや、各構成員とは異 る独立した団体、すなわち現代的社 に転化していると考えざるをえ
い
）（（
（
。すなわち、川島博士らによって明らかにされた入会権の解体現象の
うち、団体による入会地の直接管理という現象は、入会集団が実在的総合人から現代的な社団へと転化する可能性を秘めたものといえるが それが近時の判例において現実化しているかもしれない
）（（
（
。
3　
そこで、本稿においては、上記の上関町の入会紛争に関する最高裁判例をとりあげ、入会集団が現代的な社団へ
と変質したといえるのかを検討してみた 。入会集団が 代的な社団に変容しているのであれば、入会地の処分は必ずしも構成員全員の同意を要す ことはなく、むしろそこでは多数決の原理が支配することとなろう。
近時では、入会研究の専門家から、実定法の解釈論に重点を置く研究者や実務家に対し、入会権の本質・実態を無
視した解釈論を展開 ているとして、厳しい批判が浴びせられてい
る
）（（
（
。筆者は、このような批判を受けている研究者
側に属する者と て、入会研究 専門家が積み上げられ 実態調査に基づく研究成果を十分に尊重したい 考えている。ただ、本来、入会権に関する解釈論は、自らがその実態を十分 したうえで行うべきものであるが、筆者の置かれた昨今の事情から、残念ながら、現段階ではフィールドワーク的な作業はほとんどできていない状況にある。唯一したことは、上関町の四代地区を訪れ 係争地を確認するとともに、訴訟当事者であった四代区長らから話を伺ったことだけであ
る
）（（
（
。それゆえ、本稿での立論は、基本的には、裁判において認定された事実関係と、これまで入会研
究の専門家が積み上げてきた研究成果に依拠するものにすぎない。
入会権の変容について（古積）
三五一
Ⅱ
　
上関町入会裁判をめぐる議論
（　
最一小判平成二〇年四月一四日（民集六二巻五号九〇九頁）
（
（）　
事実の概要
）（（
（
山口県熊毛郡上関町の長島には、少ない平地に上関、戸津、蒲井、白井田、四代の各部落が形成されており、南部
に所在する四代部落には、約一〇〇世
帯
）（（
（
が居住している。四代部落には古くから世帯主を構成員とする入会集団が存
在し、四代組と呼ばれていた。四代組の入会地はその構成員である世帯主全員の総有に属していたが、明治二四年一〇月、上関町
（昭和三三年二月発足）
の前身である上関村（
明治二二年二月発足）
の村会は、区会条例によって四代区
を設けた。これは、 四代部落が保有する財産を管理するための財産区とすることを企図して設けられたものであるが、区会条例につき町村制所定の内務大臣の許可を得ることができなかったため、結局、財産区とはされなかっ 。
しかし、四代区の構成員は四代組の構成員と一致しており、四代組の有していた財産は、四代区の財産とすること
とされたので、四代部落構成員は四代組と四代区を同一のも のように意識してきた。四代区は、四代名義の固定資産を管理し、その固定資産税を納付しており、 組に属していた の固定資産税も四代区が納付してきた。昭和三〇年代には 四代区有とされる入会地に開発計画が持ち上がったが
（天田島の開発計画）
、 四代区の常会が開かれて、
その計画に反対する者が出て計画が頓挫したことがあった。ただ昭和四四年ころに 、四代区は、不動産登記簿の表題部の所有者欄に「四代組」と記載されていた土地を山口県に売却しており、平成八年二月には、上関町との間で、
三五二
同様に不動産登記簿の表題部の所有者欄に「四代組」と記載されていた土地を、四代区の役員会の決議に基づき、四代組の名義をもって道路用地として売却する旨の契約を締結した。
Ｙ
（（中国電力株式会社）
は、長島の四代地区に原子力発電所を建設することを計画し、平成一〇年九月、建設用地の
取得を始めた。この際、四代区有とされる四筆の土地もその建設予定地の一部とされたが、各土地の不動産登記簿の表題部の所有者欄には、いずれも「四代組」と記載されていた
（ただし、四筆のうちの一筆の土地の所在は不明である）
。
これらの土地は、昭和三〇年代ころまでは四代部落構成員がそこで海産加工品の生産、家庭用燃料等に利用するための薪炭用雑木を採取するなど、入会地として利用 ていたが、昭和四〇年代以降は徐々に利用されなくなり、遅くとも昭和五〇年ころに 使用収益する者はいなくなった。
四代区の代表区長である
Ｙ
（は、上記の各土地を
Ｙ
（へ譲渡することへの理解を得るため、平成一〇年一二月一二日に
四代区の臨時総会を開催する旨の通知を発したが、原子力発電所建設に反対する勢力 反発が強く予想 たため、臨時総会の開催を断念した。さら
Ｙ
（は、平成一〇年一一月三〇日付けで、四代区の財産の管理処分に関する慣行を
含むそれまで 四代区 運営に係る慣行を明文化したものとして四代区規約を作成した。当該規約には、四代区の財産の処分は四代区役員の総意により決する旨が記載された。そのうえで、
Ｙ
（は、平成一〇年一二月一二日、四代区
の代表者区長として、四代区の役員会の全員一致 決議に基づき、
Ｙ
（との間で、上記の各土地を何らの権利の負担の
ないものとして
Ｙ
（所有の土地
（山林）
と交換する旨の契約を締結した。交換の対象となった各土地については、同月
一四日、不動 登記簿の表題部 所有者欄 あった「四代組」の記載が所有者錯誤を原因 して抹消 、同欄に新たに
Ｙ
（の住所氏名が記載されてその旨の登記がされた。そして、同日、
Ｙ
（によって所有権保存登記がされたうえ、
Ｙ
（
三五三
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からＹ
（に対し、同月一二日付けの交換を原因とする所有権移転登記手続がされた。
Ｙ
（は、平成一〇年一二月一四日付けで、四代区民に対し、 「
Ｙ
（への区有地の交換譲渡について
（ご報告）
」と題する
書面を送付して、同月一二日に役員会の全員一致の決議に基づき上記の交換契約を締結したことを通知した。このため、原子力発電所の建設に反対するＸら
（四名）
が、入会権の対象となっている各土地の処分には入会権者全員の同
意が必要であり、Ｘ 同意なしにされた交換契約は無効であるとして、Ｙらに対し、第一次的に、Ｘらが上記各土地について共有の性質を有する入会権の内容である使用収益権を有することの確認を求
め
）（（
（
、第二次的には、Ｘらが同
土地について総有集団の構成員として使用収益権を有することの確認を求める ともに、
Ｙ
（に対し、第一次的に、共
有の性質を有する入会権 内容である使用収益権に基づき、第二次的に、総有集団の構成員として有する使用収益権に基づき、上記各土地についてされた 有権移転登記の抹消登記手続 、同土地につい 立木伐採および現状変更の禁止を求めた。（
（）　
下級審の判断
第一審
（山口地岩国支 平成一五・三・二八）
は、入会権または総有権の確認請求、これらに基づく妨害排除請求は、
入会権者全員による固有必要的共同訴訟でなければならず、Ｘ の訴えは不適法であるとしてこれらを却下し
た
）（（
（
。た
だし、Ｘらには共有の性質を有する入会権の入会部落の構成員たる地位に基づく使用収益権を有すること 認め、所有権移転登記の抹消登記手続請求については棄却したもの 、使用収益権 確認請求を認容す ともに、
Ｙ
（に対す
る立木伐採および現状変更の禁止の請求は認容した。
三五四
そこで、ＸらＹら双方が控訴したが
（なお、却下された部分についてはＸらは不服を申し立てなかった）
、原審
（広島高判
平成一七・一〇・二〇判例時報一九三三号八四頁）
は、以下のように判断し、第一審が認容したＸらの請求を棄却した。
明治二四年一〇月ころに権利能力なき社団である四代区が成立し、本件の係争地は四代区によって所有され、管理
処分する権能も四代区に帰属することになった。これにより、四代部落の世帯主が有していた入会権は、共有の性質を有するものから共有の性質を有しないもの
（民法二九四条）
へ変化したが、その後も存続したものと認められる。共
有の性質を有しない入会権は、消滅時効の法理 服するというべきであり、入会地として使用されずに四〇年以上が経過したから入会権は既に消滅した旨のＹら 主張は、共有の性質を有しない入会権につい の消滅時効を援用するものと解することができ 。本件の係争地については、昭和 〇年代ころま は 構成員が入会地として利していたが、遅くとも昭和五〇年ころに 使用収益 者がい くなったと認められ、四代部落の世帯主が有していた入会権は、現在では時効により消滅したというべきであ 。
権利能力なき社団においては、社団構成員が財産を総有し、当該財産についてその管理処分方法を定めた規約や慣
行が存在する場合には、その管理処分はこれによるものと解するのが相当である。本件の係争地 権利能力なき社団である四代区の成立後 四代区の構成員の総有に属していたと認められるところ、四 区においては、所有する財産の処分について四代区の役員会 全員一致の決議 旨 慣行が存在していたから 係争地は、
Ｙ
（との交
換契約によって有効に処分され、Ｙ
（は何ら権利の負担のない本件係争地の所有権を取得した。
このため、Ｘらは上告受理を申し立てた。
三五五
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（
（）　
最高裁の判断
最高裁は以下のような理由から、Ｘらの上告を棄却した。「四代区は権利能力なき社団であり、本件各土地が四代部落の世帯主の総有に属するものであることは、四代区の
成立の前後を通じて変わりがないことが明らかであるから、本件各土地を管理処分する権能が四代区に帰属することになったとしても、四代部落の世帯主が有していた本件入会権が共有の性質 有しないもの、すなわち、他人の所有に属する土地を目的とするものになったということはできない。したがって、四代区の成立後も 本件入会権は共有の性質を有するも であったというべきであ」る。「四代区の成立後も、本件各土地が四代部落の世帯主全員の総有に属し、共有の性質を有する本件入会権が存続していたことには変わりはなかったが、その管理は四代区の成立後は他の旧四代組財産と同じく四代区にゆだねられ、その処分も、遅くとも平成八年ころまでには、他の旧 組財産と同じく四代区の役員会の全員一致の決議にゆだねられていたものと解される。そして、四代部落の世帯主の総有に帰属する本件各土地 処分は、当然に共有 性質を有する本件入会権 処分を意味することになる。そうすると、 部落においては、本件各土地の管理形態や利用状況の変化等を経て、被上告人
Ｙ
（が四代区規約を作成した平成一〇年ころには、既に本件各土地の処分、すなわち、本
件入会権の処分につ ては、他の旧四代組財産 同じく四代区 役員会 全員一致の決議にゆだね 旨の慣習
（以下
「本件慣習」という。 ）
が成立していたものと解するのが相当である」 。
「そこで、本件慣習の効力について検討すると、民法二六三条は、共有の性質を有する入会権について、各 方の慣習に従う旨を定めており、慣習は民法の共有に関する規定に優先 適用されるところ、慣習 効力 入会権の
三五六
処分についても及び、慣習が入会権の処分につき入会集団の構成員全員の同意を要件としないものであっても、公序良俗に反するなどその効力を否定すべき特段の事情が認められない限り、その効力を有するものと解すべきである。そして、本件慣習については 本件土地一〜三の利用状況等にかんがみても 公序良俗に反 るなどその効力を否定すべき特段の事情が存在することはうか われない で、その効力を有するものというべきである」 。「本件各土地については、平成一〇年一二月一二日に、四代区の役員会の全員一致の決議に基づいて本件交換契約が締結され、同契約を登記原因として被上告人
Ｙ
（に対して所有権移転登記手続がされたというのであるから、本件交
換契約は本件慣習に基づくものとして有効であり、被上告人
Ｙ
（は何らの権利の負担のない本件各土地の所有権を取得
し、四代部落の世帯主は被上告人
Ｙ
（所有の土地と引換えに本件入会権を喪失したものというべきである。そして、本
件入会権とは別に総有集団の構成員として有する使用収益権が成立する余地がないことは、これまで説示したところにより明らかである」 。
ただし、本判決については、横尾和子裁判官、泉徳治裁判官の反対意見があった。すなわち、四代部落 お 世帯主全員の総有に属する土地等の処分について、権利能力なき社団である四代
区の役員会の全員一致の決議にゆだねる旨の慣行があった、という認定は、経験則に違反すると判断し、さらに審理を尽くすために原審判決を破棄して差し戻すべきとした。
具体的には、原審が明治二四年一〇月に四代区が権利能力なき社団として成立したと認定した点について、四代部
落の世帯主による決議なしに、村会が区会条例を議決したことから権利能力なき社団が成立したと認定 は著く合理性に欠けるとし、むしろ、四代組 町村制施行によって上関村が発足した明治二二年ころから四代区と称され
三五七
入会権の変容について（古積）
るようになったにすぎないとの疑いも存すると判断した。また、 「総有に属する土地について、構成員の総有権そのものを失わせてしまうよう 処分行為は、本来、構成員全員の特別な合意がなければならないものであり
（最高裁昭
和五〇年（オ）第七〇二号同五五年二月八日第二小法廷判決・裁判集民事一二九号一七三頁参照）
、同処分行為を役員会の決議
にゆだねるというのは例外的事柄に属するから、その旨の慣行が存在するというためには、これを相当として首肯するに足りる合理的根拠を必要とする」と述べ、原審が認定した事実はそのような合理的根拠となる間接事実 は評価しえないと判断した。
（　
当該裁判をめぐる議論
（
（）　
四代区の法的位置づけ
本件訴訟でまず問われるべきことは、四代組と四代区との関係であろう。本判決の法廷意見は、明治二四年の一〇
月に四代区が権利能力なき社団 して成立したという原審の認定を是認するものといえる。これに対して、反対 見は、そもそも四代区とは従前の入会集団である四代組と同一の存在ではないかという疑問を呈している。本件裁判の評釈のうち、この問題に立ち入った検討を加えているもののほとんどは、入会研究の専門家によ ものであるが、それらは原審の認定を厳しく批判している
）（（
（
。
そもそも原審は、 「 『四代区』と『四代組』とは、いずれも四代部落の住民で組織される地縁で結ばれた団体である
点で同一と考える が相当」であるとしていた。この点では、最高裁の反対意見 共通したところがある。しかし、問題は、四代区が権利能力なき社団として成立し、従前四代組に属 てい 入会地が四代区に属するこ によって、
三五八
四代組の入会権が共有の性質を有しない入会権に転化したという点である。四代組と四代区が同一の存在であるならば、 区が成立しても、入会集団の有する権利の内容に変化が生ずるとは言い難い。このため、原審 この判断は矛盾ともい
え
）（（
（
、これは入会権消滅という結論を導くための「推理小説さながらのトリック」にすぎないという批判さ
えあっ
た
）（（
（
。それゆえ、最高裁の法廷意見が、四代区が権利能力なき社団として成立したという原審の認定自体は否定
しなかったものの、これによって入会権が共有の性質を有しないもの 転 したという考えに賛同しなかったのは当然ともい る。
ただし、このように四代区を四代組と同一の存在と位置づけるとしても、明治二四年一〇月の四代区設立の手続に
よって、それまで存在していた入会集団たる四代組が、権利能力なき社団として新たに発足することになったという可能性も残る。しかし、この点についても、そのような 利能力なき社団の成立は証明されていない旨が指摘されてい
る
）（（
（
。確かに、入会集団が自らの組織を財産区とは異なる権利能力なき社団に転化させるということは可能かもしれ
ないが、それには構成員が関与した社団設立の手続が必要となるはずであり、本件ではそのような事実は認定されていない。認定さ ているのは、もっぱら町村制によって発足した上関村が区 条例を制定し、また、これより先に、事務の促進、行政の円満な運営のために四代部落 区長が置かれた いう事実にすぎない。後述のように
（Ⅲ
（参照）
、
実際に財産区が成立していたのであれば、四代部落の入会地の所有権が財産区に帰属するという可能性 生ずるものの、それが成立し かった以上、私的な団体の設立が任意 なされたというのは難しい ろう
）（（
（
。
このため、権利能力なき社団の成立に関して原審の判断を是認する法廷意見に対しても、同様の批判がなされてい
る
）（（
（
。
三五九
入会権の変容について（古積）
（
（）　
構成員全員の一致によらない慣習の存否
明治二四年以降も、 事実上四代区と称されている四代組が入会集団として従前通り係争地を所有してきたとしても、
一般論としては、四代組が係争地を入会権の負担のない土地として第三者に処分しうる可能性はある。ただし、入会権を基礎づけるの 共同体およびその慣習であり、入会権の処分のためには構成員全員の同意がなければならないというルールも、基本的には共同体の慣習を基礎とするものである。そこで、本件でもそのよ な慣習がなお妥当していたならば、Ｘらの請求は正当となる。しかし、冒頭にも述べたように、 のような慣習の内容自体も時代とともに変化することは否定しえない。
本判決の法廷意見は、 役員会の全員一致による決議に基づく入会地の処分を容認する慣習を認定しうるのであれば、
当該処分も有効と るという見解であり、この点については反対意見 異を唱えていない。ただし、そ ような慣習の認定方法について、両者の間には差異があり、法廷意見は近年四代区 おいて役員会の決議に る処分がなされていた点を重視し、新たに作成された規約 内容を慣習 して認めたのに し、反対意見は、入会権 処分は全員一致の同意によらなければならないというルールを原則とみて、その原則を覆す慣習の認定にはより積極的な事実を要するとしたものであろう。
この問題については、すでに采女教授が指摘するよう
に
）（（
（
、戦後の入会地の利用形態の変化、すなわち、各構成員が
必ずしも入会地から 産出物を採取して生計を立てることがなくなっ いるという事実 かんがみ、法廷意見 見解に賛意を示す見解が少なくないようであ
る
）（（
（
。筆者もかつて、次のように述べたことがある。 「入会権の性質が部落構
成員の総有と解され、ま そ 処分に権利者全員の同意を要する いうのは、部落民が目的地を共同で支配し収益を
三六〇
あげ、それが各部落民の生存にとって重要な要素となっている事実を基礎としたものである。そのような事実が慣習化している状況であるからこそ、各部落構成員の意思に反した処分は許されない。しかし、長期にわたってこのような共同支配の事実がなくなっているならば、もはや全員の同意を要す という原則を支える事実・慣習も脱落したものといえよう」
）（（
（
。
筆者の解釈の背後には、当初は古典的入会集団であった四代組ないし四代区が、入会地の利用形態が変遷していく
過程で徐々に現代的な社団へと変貌し、入会地の処分に関する慣習も、部落構成員全員の合意によるというものから多数決の思想に変遷していったのかもしれ い、 という問題意識があった。本判決の調査官解説も、 「入会集団自体が、その依って立つ慣習の変化により、近代的 団体形態に移行し、社団化するということもあり得る」と述べ、同様の問題意識を示している
）（（
（
。
しかし、入会研究の専門家は、法廷意見の立場には批判的である。本件の入会紛争につ て第一審から詳細に検討
している野村教授は、次 よう 反対意見を支持する。 「多数意見は、平成一〇年に作成された規約を拠 所として全員の同意を得てなされたことを かがわせる証拠がないことから、その反射として役員会の全員一致の 定で処分するというのが慣習であったと認定す も で、非常に安易な結論づけといえる。本件のように慣習 かんが判決を左右 ような事例にあっては、過去の事例を慎重に精査 、反対者はあったが役員会の全員一致の決定を押し通たという明白な例が最低一例は必要であろう。し しそのような例は く、逆に 天田島の売却 件で 、構成員全員の同意がなかったために提案が流れたという であるから また、それまでも重要 決定においては決定 先立って総会が開かれていたのであり、本件の場合においても、本件交換契約の締結後 締結以前に四代区の臨時
三六一
入会権の変容について（古積）
総会を開催しようとしたことからすれば、総会は単なる報告の場ではなく決定機関であったと考えられる。かつ、平成一〇年の規約自体その有効性が疑問視されるものであるから」 、 「反対意見のいうように、この規約に示された慣習に疑いを向け、むしろ四代部落の最高意思決定機関は常会
（総会）
とみるのが自然な帰結といえよう」
）（（
（
。
また、入会地の利用形態の変化に伴う慣習の変容の可能性についても、中尾博士は次のような認識を背景にして、
多数決による入会地の処分・変更を容認する慣習は存在しないし、存在すべきではないとす
る
）（（
（
。すなわち、 「入会地
での採草採薪の必要がなくなり、また森林としても農業用にも利用されず、原野ないし雑種地のような状態になりその土地が平地状 土地であると、そこに集落の集会場が建てら その建物敷地になることがある。それでもその土地を入会集団 管理し所有してい かぎり、共有 性質を有する入会地であることに わりはない」
）（（
（
。
（
（）　
構成員全員の一致によらない慣習の有効性
さらに、多数決による処分を容認する慣習が存在するとしても、それ自体が法的に有効になりえないとする見解も
主張されている。
中尾博士は、入会権を慣習上の権利とする見解に疑問を呈し、入会権は民法上認められた物権であり、その内容が
第一次的に慣習によって定まるとしても、そこでの慣習とは、共有の性質を有する入会権に関しては 民法制定時の経緯にかんがみ、 「集団構成員た 各入会権者はその持分を自由に譲渡処分するこ も、分割を請求することも きない、という取決め
（おきて）
であることが明らかである」とい
う
）（（
（
。中尾説の根拠は、入会権に関して、持分の譲渡
や分割請求を民法二六三条によって阻止しようとしていた起草者の発言にある
）（（
（
。
三六二
したがって、中尾説によれば、この持分譲渡および分割請求以外の問題については、民法の共有の規定が入会権に
も適用され、全共有者の同意なくして共有物に変更を加えることはできないとする民法二五一条も同様であり、この規定は強行規定である以上、仮に多数決による入会地の変更・処分を容認する慣習があったとしても、その有効性は認められないことになる
）（（
（
。
入会研究の専門家の間では、この中尾説と同様の見解が有力である。たとえば、江渕教授は次のように言う。 「入
会集団においては、多数決決議による財産処分を慣習として定めることはできない。法例二条は、慣習に法律と同一の効力を認めるについて、公序良俗 反しないそれに限っ い 。全員一致によら 入会財産処分は、公序良俗違反といわざるをえな 。それは、民法二五一条の趣旨 反するからである」 。 「ところが、まれに入会集団の明文規約（明文の慣習）
として、財産処分を全員一致ではなく、多数決によると定められている場合がある。ごく些細な財産処
分であれば事実上は問題ないだろうが、処分の規模が大きくなると、当該多数決による
（とりわけ少数反対者を無視し
た）
処分には違法性を生ずる。なぜなら、多数決による財産処分の規定は、たとえそれが集団の自治規範
（慣習）
で
あるといっても、法例二条によって効力を付与されることがなく、同時に、民法九〇条違反となるからである。その場合には、当該慣習は無効となり、かか 定めがないことと同一の状態に帰する」
）（（
（
。
三六三
入会権の変容について（古積）
Ⅲ
　
検
　　　
討──入会集団の変質について──
（　
四代区の設立と入会権との関係
すでに述べたように、権利能力なき社団としての四代区の成立によって、四代組の有していた入会権が共有の性質
を有するものからそうではないものに転化した、という原審の判断には合理性がない。そのことは、明治時代に導入された財産区制度の実態にかんがみればいっそう明白である。
先行研究が明らか しているよう
に
）（（
（
、地租改正によって、とりわけ明治七年の官民有区分の法令の制定によって、
江戸時代以来の入会地が官有とされるか、民有とされるかが大きな問題となり、さらには、明治二二年 町村制の施行によって、 なお村々が保有していた入会地 新たな町村の公有地 されるかどうかが大きな問題となった。 の際国家権力側は、紆余曲折を経な らも、富国強兵 殖産興業とい 要請から、基本的には旧来の入会地を官有地ないし公有地にし うとしてい が、これに対しては、旧来の村、入会集団は、入会地に対する自分たちの権利 当然留保しようとして反発した。このときに、ある種の妥協として登場したのが町村制一一四条、いわゆる財産区の制度である
）（（
（
。同条は、 「町村内ノ区
（第六十四条）
又ハ町村ノ一部若クハ合併町村
（第四条）
ニシテ別ニ其区域ヲ存シテ一区ヲ
為スモノ特別ニ財産ヲ所有シ若クハ営造物ヲ設ケ其一区限リ特ニ其費用
（第九十九条）
ヲ負担スルトキハ郡参事会ハ
其町村会ノ意見ヲ聞キ条例ヲ発行シ財産及営造物ニ関スル事務ノ為メ区会又ハ区総 ヲ設ケルコトヲ得」と定めていた。以下では、戦後の町村合併促進法によっ 新たに認められた財産区 別し、これを旧財産区 呼ぶこ にする。
三六四
旧財産区の制度は、少なくとも形式的には江戸時代以来の入会地も新町村の一部
（すなわち区）
の所有地と位置づ
けうるものであるため、その点では当時の国家権力側の要請に沿うものといえる。しかし他方で、従前の入会地が町村全体の所有物 はなく、そこから独立した一部の区の所有地となれば、区の構成員となる従前の入会集団に対するコントロールが お確保されるという側面もある。そういう意味で こ 制度は、当時の国家権力側の利益と入会集団側の利益が正面から衝突する を回避する意味を持っていた いえよう。町村制の施行によって 地を公有地に取り込もうという が国家権力側のニーズであった
が
）（（
（
、その一方で、政府は農民の反発や不安をなだめるた
めに、町村制の導入によっても従来どおり入会地を利用しうる旨 訓令も発しており、これは瞞着とも評されている
）（（
（
。そのような状況において導入された旧財産区の制度は、明らかに妥協の産物といえよう。このように、国家権力と入会集団との間で に対する思惑が異なっていたのであれば、旧財産区の法的位置
づけについて問題が生ずる は当然である。しかし、入会地が形式的に旧財産区に取り込まれたとしても、も とこれは入会集団によって所有されていたものであるならば、かかる集団の同意なくして真の意味での所有権を国家権力が収奪できるわけがない。すなわち、 旧来 入会集団 その所有権を放棄する意思決定 したと判定しえない以上、依然としてその権利は入会集団によって保持されてい と考えなければならない。それゆえ、筆者は次の渡辺博士の見解を正当と見る。 「財産区は、法人化のための全くの形式であるから 財産区が法形式的に所有権 取得 も、その財産は、実質において財産区固有の財産ではなく、依然として部落固有の 財産であることに変わり ないである。それゆえ、この場合の は、実質上 所有主体である 信託を受けて、入会財産 法形式的タイトルをもっているにすぎな 」
）（（
（
。
三六五
入会権の変容について（古積）
かくして、旧財産区が現実に成立した場合ですら、原則として入会集団は従前の入会権を保持していると解するの
が正当である以上、上関町のケースのように旧財産区が成立しなかったケースでは、なおさら入会集団、すなわち四代組は従前の権利をそのまま保持していると考えなければならない。この点で、原審の判断がいかに入会権の沿革を軽視していたのかが分かる。中尾博士が「破廉恥の判決」と非難することにも
）（（
（
、それなりの理由がある。
さらに、四代区が権利能力なき社団として成立したという認定にも合理性がない。確かに、旧財産区設立の手続が
あったとしても、 四代組 構成員自体が入会地を従前通り自分たちの所有地と て保持する意思を有していたならば、彼らに四代組から独立し 団体を設立する意思があったとは言い難いからである。確か 、町村制の施行に伴い、四代部落には区長が選任されるようになったが、四代組の構成員の立場からは、この区長とは、入会集団としての四代組の 表者としての意味以外を持 な ったのではないだろうか。すなわち、旧財産区設立の手続を通じて、従前四代 が四代区 呼ばれるようになったにすぎないというの 、現実のように思われる
）（（
（
。
（　
権利能力なき社団への転化の可能性
（
（）　
古典的入会集団と権利能力なき社団との異同
それでは、今日の四代組ないし四代区を権利能力なき社団として位置づけることはできないのだろうか。裁判例が
しばしば入会集団を権利能力なき社団として位置づけていることに対しては、もともと入会研究 専門家から 批判が強い
）（（
（
。
冒頭に示したように、本来、入会集団は、構成員全員そのものが団体として現れる実在的総合人として位置づけら
三六六
れている。確かに、入会集団の古典的形態については、この法的構成は正鵠を得ているといえよう。構成員全員そのものを一つの団体、共同体として位置づけるには、少なくとも団体の根幹的事項に関しては、構成員の利害・意思が一致していることが必要となろうが、古典的な入会 お すべて 員がその地域で生計を立てるためには従前通りの入会地の利用形態を保持しなければならないという点において、全員の利害・意思が一致していると判定できるからである。従前は、部落の掟、慣習により、入会集団の構成員 なるためには、当該部落に定住するだけでは足りず、他の構成員とともに入会地 維 のために労務等を提供することが必要とされ、他方で、構成員が部落から離れることになれば、その構成員として 地位も失わ る
（離村失権の原則）
とされてき
た
）（（
（
。しかも、掟に違反した
者は、村八分という集団内 制裁を受けてい
た
）（（
（
。このことは、構成員全体が一つの共同体となるための不可欠な前提
であったといえよう。そして、構成員全員そのものが一つ 団体、共同体になるならば、かか 団体とともに各構成員は入会地に対して直接権利を有している 考えなければならない。
これに対して、現代的な社団については、多数の者が共通の目的のもとに集合しているという性質は否定できない
としても、社団内部の財産の処遇につい 全員の意思・利害が一致しているとは言い難く、構成員全員そのも を一つの団体として位置づけることは困難となる。そもそも、伝統的な入会集団とは異なり、ここでは構成員になる前提として同じ地域における共同 生活など要求されず と と多様 生活スタイルを有する人々が構成員になる可能性がある。また、構成 必ずしも共同で一定の行為をなす いう義務を負担するこ も い。それゆえ、ここでの団体は各構成員から一応切り離された独自の存在として捉えるしかなく、そ 基本的な意思決定 つ ても 全員の一致によることはできず、多数決の原理に従わざるをえない。そ 結果 団体内の財産はあくまで団体自体に帰
三六七
入会権の変容について（古積）
属し、各構成員が団体財産に直接の権利を有しているとは言えなくなる
）（（
（
。
したがって、実在的総合人としての入会集団の所有形態を総有という概念で表すならば、同じ概念をもって現代的
な社団の所有形態を説明することは、本来適切ではない。なぜなら、前者においては各構成員が目的財産上に直接の権利を有するのに対し、後者ではそうならないから ある。むしろ、後者においては、財産に対して直接権利を有するのは、構成員から独立 た団体自体になるはずである。この点で、権利能力なき社団の財産帰属形態を総有という概念で説明している判
例
）（（
（
には疑問がある。もっとも、現行法では、団体が法人格を有するためには法定の要件を充た
さなければならないため、財産を所有するにふさわしい団体が形成されている場合でも、すなわち権利能力なき社団と呼ばれる団体が存在しても その社団自体が権利を有すると う構 とりにくく る。その意味で 入会研究の専門家も認め ように
）（（
（
、 判例が意識的にこの問題を回避するために総有という概念をここに借用しているのであれば、
一概にそれを不当と断ずることもできまい。
しかしながら、実在的総合人としての入会集団と権利能力なき社団との異同を意識することなく、両者を基本的に
同視するのであれば、単 言葉の問題にとど らないことになる。この点について、有力な学説は、入会集団において各構成員は目的物に対する持分を有しない 説明し、財産の管理処分権はもっぱら団体に属する一方で、構成員にはその資格において土地の収益権限が存するにとどまると説明してき
た
）（（
（
。これは、あたかも構成員には入会地に対
して直接の権利がないかのような説明であり、 現代的 における構成員の地位とほとんど変わ ない。 判例も 「入会権は、一般に、一定の地域 住民が一定の山林原野等 おいて共同して雑草 まぐさ、薪炭用雑木等 採取 する慣習上の権利であり
（民法二六三条、二九四条）
、この権利は、権利者である入会部落の構成員全員の総有に属し、個々
三六八
の構成員は、共有におけるような持分権を有するものではなく」 、 「入会権そのものの管理処分については入会部落の一員として参与し得る資格を有するのみである」と説明してお
り
）（（
（
、有力学説のように、構成員には目的物に対する直
接の権利がないかのよう捉えてい 。
このような説明は、実在的総合人としての入会集団と権利能力なき社団との差異を十分反映しないものであり、入
会研究の専門家がこのことを問題にするのは当然であろ
う
）（（
（
。かねてから川島博士や中尾博士が、入会権においても持
分は存在する点を強調して たことも
）（（
（
、一般の見解に対する警鐘として重く受け止めなければならない
）（（
（
。
（
（）　
入会集団の変質の可能性
しかし、問題は、かつては実在的総合人であった入会集団が、今日においてもその性質を変えずに存続していると
いえるのか、である。入会集団の共同体としての性質、そしてその慣習が永久不変であると断定することはできないのではない
か
）（（
（
。入会研究の碩学たる中尾博士の見解には重みがあるが、部落構成員にとってかつてほど入会地の利用
がそ 生存にとって不可欠になっていない今日、入会地の利用のあり方についての構成員の考え方は多様なものとなっているに違いない。そのよう 状況では、構成員全員を一つの共同体と位置づけ 構成には無理があるいか。そして、入会権の変更・処分が構成員全員 一致によら ければならないと うルールも、従前の入会地 利用形態がすべ の構成員の生存にとって不可欠であるという共通 前提があったからこそ合理性を有し、入会集団の法的確信としての慣習として成り立っていたのではな か。そ ような 欠けてくれば、もはや全員一致という方法について構成員が法的確信を抱くとは考えにくくなる。それでもなお入会地に対する団体的支配が存続し 団体
三六九
入会権の変容について（古積）
自体が維持されているという場合には、そこでの団体は、もはや構成員全体そのものと捉えることができない、現代的な社団に転化しているというべきではないか。かかる団体の構成員は、従前は全員一致のルールが慣習 あったにしても、今日では団体自体が入会地に直接の権利を有するものとみて、その変更・処分については多数決のルールに合理性を見出しているように思えてならない。
現に、長野県における入会林野の変容に関する詳細な研究においては、近時の入会集団の特徴として、一方では、
各構成員の入会地に対する個別的権利の強化によって、新たな転入者を構成員には組み入れないというケースがあとともに、他方では、入会地に対する団体的権利が強化されることによって、新たな転入者も広く構成員として受け入れるケースも存在することが明らかにされてい
る
）（（
（
。そして、後者の場合には、従前の入会集団が単に同じ地域に居
住する住民集団として 認可 縁団
体
）（（
（
とされる場合が目立っている。当該研究によると、個別的権利の強化と団体的
権利の強化との分かれ目は、おそらくはその時々の入会地の持つ財産的価値にあり、入会集団にとって財産的価値が高くないと考えられる入会地のケースに関しては、入会 には団体的権利としての意味あいが強くなるとい
う
）（（
（
。ここ
で気づ のは、この場合、 集団が 地 体とされなく も、多様な構成員をとりこんでいるという点において、その性質はもはや伝統的な実在的総合人ではなく、むしろ、現代 な社団と していることである。
他方で、法社会学のサイドからは、入会集団と近代的な社団との異同を相対的に捉える見解が主張されている。す
なわち、 「川島によれば、入会集団には、近代的な団体と異なって 個々の構成員の総和とは区別される団体それ自体の固有存在性は存在しないとされる。この相違のメルクマールとし 川島が着目し のは、集団 思決定における多数決の有無である」 。 「全員一致を原則としている 集団において 、個々 構成員の意思と 区別された
三七〇
集団それ自体の意思というものを観念する余地はないとされるのである」 。しかし、 「全員一致と多数決との間には、截然たる区別があるというよりは、 両者の理念型の間にさまざまなケースがスライディング・スケールをなして連なっていると考えるの 、実証研究にとっては有益ではないか」 。 「純然たる全員一致の場合でさえも」 、 「なおその全員一致の意思は、その後 集団構成員の行動を規制する
（あとで翻意しても異議を唱えることはできない）
のであってみれば、
当該人間集団の固有 意思として固有存在性 もつのであって、単 る個々的意思の総和とは異なるのではないか」
）（（
（
。
さらには、入会研究の専門家の中でも、上谷教授は、入会集団と権利能力なき社団との異同が相対化していること
を指摘する。すなわち、 「入会団体に由来する組織が明確な団体組織として存在する場合には、全員一致原則は、団体としての活動にとっ は常に矛盾をはらんだものとなり、その結果とし 権利能力なき社団 法理 の違いは曖昧にされる。入会団体の存在の仕方に、ヴァリエーションがあるとすれば、それらを共通に実在的総合人および総有という概念でひとくくり るところ 問題はないの ろうか
）（（
（
」。
おそらく、上関町四代区で問題になった入会地は、高度成長期以降利用価値を見出されなくなった土地であり、各
構成員がその管理をす ことはほとんどなく せいぜい として 四代区が管理していたというのが現状なのだろう
）（（
（
。そうすると、ここでの団体は現代的な社団に近く、そこでは多数決の原理が新しい慣習ないし規範として浸透し
ていたといってよい ではないだろう
か
）（（
（
。ただし、本当に入会権の処分が役員会の全員一致の議決に委ねられるとい
う慣習が確立していたのかに 疑問も残る。このような議決方法は多数決の原理に基づくもの いえようが、本来、多数決の原理は、 全体 中で守られなければならない。たとえば、入会権者全員の多数の賛成 もって入会を処分し ると 慣習ならば合理性も認められ が、団体の基盤である 地を原子力発電所の用地と 処分す
三七一
入会権の変容について（古積）
るという重大な事項について、単に役員会に決定権限が委ねられるということには違和感があり、これが慣習となっていた は容易に断定しえな 。実際 、漁業協同組合においてその基本財産である漁業権を処分・変更するためには、水産業協同組合法の規定 より、構成員全体の総会における特別決議が要求されている
（同法五〇条四号）
。野村
教授が指摘す ように、従来、入会地の管理、処分という二つの事項が同レベルで議論され 傾向が強かったが、それぞれが各構成員に及ぼす影響 大小 かんがみると 二種の について構成員 関与すべき程度にも差 ってしかるべきであ
る
）（（
（
。それゆえ、役員会の全員一致による処分が慣習となっていたとするためには、一般の社団とは異
なり、四代組ないし四代区 おいては、役員に対してより大きな権限が与えられて た事情を具体的に明らか する必要があると思わ る。その意味で、最高裁 法廷意見 うに、比較的緩やか 役員会の による処分を慣習として認定したこ には疑問 ある。
もっとも、仮に役員全員一致の決議ではなく、構成員全体の多数の同意による処分が慣習になっていたとしても、
従前から、入会権者の同意を確認する方法は、必ずしも総会という場に らなくてもよいと解さ き か
ら
）（（
（
、四代
区の構成員の大半が処分に対して同意していたと判定しうるかぎり おい は、当該交換契約は有効と判断しうることとなろう。したがって、四代区の構成員の多数が入会地の処分を了承して たと思われる本件において、法廷意見がその有効性を認め ことはやむをえないかも れない。しか 、そうであれば、裁判所とし はその点も含めた事実認定によって結論を下すのが穏当であったように思われる
）（（
（
。
三七二
（　
民法の共有の規定の射程
ここで、入会権の基礎となる慣習と民法の規定との関係に言及したい。中尾博士は、入会権の内容を定める慣習が、
持分権を譲渡することができない点、および、分割を請求することができない点、に集約されるという立場をとり、これ以外の事項については民法の共有の規定が入会権にも適用される いう。その結果、多数決による入会権の処分を容認する慣習があっても、それは無効とされる。また、江渕教授も、かかる慣習は民法二五一条の趣旨に照らし公序良俗に反 という。
確かに、民法起草者らが入会権に関する慣習の中で特に上記の二点を重視していたとはいえよう。しかし、だから
といって、民法二六三条・二九四条は、入会権を基礎づける他の慣習を受け入れないという趣旨を有するとはいえないだろう。前述のように、入会集団ないし入会権の性質、すなわち、実在的総合人、総有 性質 、いかなる者が構成員たりうるのかという村の掟、慣習と不可分一体なものであり、全員一致の原則もかかる共同体の慣習を基礎にしたものである 民法二六三条は、そのよ な入会権の基礎となる べての慣習を法源として認めたものというべきであ
る
）（（
（
。したがって、入会権の処分・変更についても、入会集団 中の慣習ないし規範が変容すれば、新たな慣
習・規範が民法上 共有の規定に優先する ずである。
これに対して、共有に関する民法二五一条は、近代的な共有の性質を考慮して定められたものにすぎない。すなわ
ち、すべての共有者は目的物に独立した権利、持分を有し その効力とし 、各人は持分権を自由に譲渡することができ、さらにそ 最終的効果として目的物の分割を求める権能も認められる。しかし、共有物に対する権利行使は他
三七三
入会権の変容について（古積）
の共有者の権利行使と衝突するため、特に共有物の変更については権利者全員の同意がなければならない。そのことによって権利行使の自由が制限されることになっても、必ずしも不合理とは言えないのは、持分権の譲渡の自由、分割請求の自由が認められることによって、最終的な権利行使 自由が保障されているからであ
る
）（（
（
。すなわち、民法
二五一条の規律は、持分 譲渡の自由、分割請求の自由が保障されているという前提の下 、 じめて合理的なものとなる。
ところが、伝統的入会権においては、各構成員の持分譲渡、分割の自由が制限されているにもかかわらず、入会権
の変更・処分に全員の同意が要求されてきた。このことは 各構成員の権利行使の自由を極度に制限する恐れがあるにもかかわらず、なぜ法的確信たる慣習となりえたのだろうか。それは、入会地の利用形態が構成員全員の生存にとって不可欠である いう事情があったから、すなわち、入会集団は全員 利害 基本的には一致する実在的総合人であったからであろう。しかも、そこでは、各構成員が入会地 直接の権利を有しており、一人の意思も無視することは きなかった である たがって、 社会経済事情の変化により入会地に対する利害 多様化する今日において、そのような実在的総合人が現代的な社団に変容している場合には、各構成員が入会地に直接 を有するというより、むしろ各構成員 ら切り離された団体に権利 帰属し いるとすれば もはや全員一致の原則は合理性を持たなくなる。 、団体の構成員が法的確信・慣習として考えるのは 多数決の原理であろう。こ 際、民法二六三条・二九四条は 団体を支配するすべての慣習を法源とするもの あ ならば、ここでは多数決 原理が団体を支配するルールとして妥当すべきである。そこには民法二五一条の出る幕はなく、多数決 慣習が強行規定違反とされることもない
）（（
（
。
三七四
中尾博士の立論の背景には、全員一致の原則の維持によって入会地の乱開発を制御し、自然環境を保全しようとす
る実践的配慮があ
る
）（（
（
。しかし、全員一致の原則は、入会地の現状を維持するという観点では強力な武器となるが、よ
り積極的に入会地を新たな形態に変更していこうというときには、その足枷となり、諸刃の剣となりかねな
い
）（（
（
。むし
ろ、重要なことは、仮に多数決の原理に従うことになっても、真 構成員 意思決定のプロセスを担保した手続がとられるか否かであろう。
Ⅳ
　
む
　
す
　
び──コモンズ論について──
本稿では、上関町の入会裁判を素材として、入会集団の変容、これを支配する慣習の変遷の可能性を論じた。結論
的に、今日でもなお一般的に入会集団を実在的総合人として捉え、全員一致の原則を慣習として維持することは困難ではないかと考える。むしろ、入会集団の現代的社団への変容と、多数決の原理への移行を正面から受け止める必要があるのではないか。 っとも、以前は入会集団において全員一致の原則がとられていた以上、裁判においては、そのような変容を主張・立証する責任は多数決の原理の有効性を主張する側が負わざるをえない。したがって、役員全員の一致によ 処分を慣習として認定 うるかにはなお疑問が残るであろう。最高裁におい 意見が分かれたこともそのことを反映している。
冒頭に述べたように、筆者の見解は、基本的には入会権に関する先行研究の成果に依拠した立論にすぎない。本稿
をまとめるにあたって、筆者も四代区を訪れ、係争地の状況を確認し、四代区長と面談する機会を持ったが、それに
三七五
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よって得た知見は入会集団の現状の一断片にとどまる。それゆえ、入会集団の現代的社団への移行という立論の正当性は、今後も具体的な事案ごとに検証していかなければならない。
最後に、近時では入会地がその例とされるコモンズ
（
C
om
m
ons ）
の研究が盛んになっているため、本稿のテーマに
関連する部分について簡単に言及しておきたい。
コモンズ論者の多くは、 入会地の利用 あり方が環境保全に関連することに着目し、 入会権を「私」でもなく、 「公」
でもない、第三の範疇の「共」という概念の中にとりこみ、入会地を単な 私権の対象とは異なる、地域住民の共通領域として捉える傾向にあるようであ
る
）（（
（
。これ対して、入会研究の専門家は、入会権が本来的には部落構成員に属す
る所有権、私権であ ことを十分に考慮すべきことを強調して る
）（（
（
。
筆者の立論は、入会集団が構成員の利害の多様化によって現代的な社団に変容しつつあるというものであるが、決
して、入会地の所有権が従前の入会集団から離れ、入会地が地域住民全体の共的領域に当然に転化するこ まで認めるものではな
い
）（（
（
。筆者も、あくまで入会集団が入会地の所有権を保持するという前提をとる。従前の入会集団が地域
住民全体にその権利を委譲する意思決定をしていない以上 法解釈論としてはそれが適切だ らである。ただ、構成員の流動化によって多様な住民が入会集団 構成員と れば、事実上、入会地が地域住民すべての共的領域と していく可能性も十分 ある。とりわけ、従前の入会集団が認可地縁団体として再編成されているところでは、そのような傾向が強まるのではないだろう
か
）（（
（
。そして、そこではますます、従前の入会地の処遇については多数決の原理が支
配していくことになるだろう。
三七六
（
（）中田薫「明治初年に於ける村の人格」 （初出、一九二七年） 『村及び入会の研究』 （岩波書店、一九四九年）四四頁以下、一〇一〜一〇二頁、石田文次郎『土地総有権史論』 （岩波書店、一九二七年）五二三頁以下、六一一頁、川島武宜「入会権の基礎理論」 （初出、一九六八年） 川島武宜著作集第八巻』 （岩波書店、一九八三年）六四頁以下、一〇一頁。
（
（）中田薫「徳川時代に於ける村の人格」 （初出、一九二〇年）前掲注 （
（） 『村及び入会の研究』一六頁以下、三七〜三八
頁、川島・前掲注 （
（） 七〇頁参照。この実在的総合人なる概念は、ドイツのゲルマン法理論、とりわけギールケの説（
O
tto  
von G
ierke, D
as deutsche G
enossenschaftsrecht, B
d. （, G
eschichte des deutschen K
örperschaftsbegriffs, （（（（; derselbe, D
ie 
G
enossenschaftstheorie und die deutsche R
echtsprechung, （（（（, S. （0（ff. ）から我が国に移入されたものといえる。
（
（）青森地判昭和三三年二月二五日（下民集九巻二号三〇八頁） 、福岡高判昭和五八年五月二八日（中尾英俊編『戦後入会判決集第
（巻』 （信山社、二〇〇四年）二四五頁） 、福岡高那覇支判平成六年三月一日（判例タイムズ八八〇号二一六頁） 。最高裁
も、沖縄古来の血縁団体である「門中」に属する財産について、このような見解を示している（最二小判昭和五五・二・八判例時報九六一号六九 ） 。
（
（）後掲注 （
（）の最一小判平成二〇年四月一四日のほかに、最三小判平成六年五月三一日（民集四八巻四号一〇六五頁）と最
二小判平成一八年三月一七日（民集六〇巻三号七七三頁）が、入会集団を「権利能力 き社団」として位置づけている。
（
（）最一小判平成二〇年四月一四日（民集六二巻五号九〇九頁） 。
（
（）前掲注 （
（）最一小判平成二〇年四月一四日の前にも、大阪高判平成一 年一〇月五日（中尾英俊編『戦後入会判決集第
（
巻』 （信山社、二〇〇四年）三六五頁）は 構成員全体の多数決による入会地の売却を有効と判断した。また、上関町では登記簿上神社所有とされている土地についての処分の有効性についても訴訟 提起され、鹿児 県の馬毛島でも入会地の開発のための処分の有効性が争われている。このうち、前者 は、広島高判平成二五年一二月一二日（
http://lex.law
library.jp/
lexbin/SearchA
ll.aspx ）が入会権の存在を否定する判断を下した。これに対して、後者では、当初は、判例上入会権に関す
る訴訟は入会権者全員によって提起されるべき固有必要的共同訴訟とされていることとの関係で 入会 者 一部による訴えの提起が訴訟要件を充たすか否かが問題となったが、最高裁は訴えに同調しな 他の入会権者を被告として訴えを提起することを容認した（最一小判平成 〇・七・ 七民集六二巻七号一九九四頁） 。そして 福岡高宮崎支判平成二六年一〇月二二日（
http://lex.law
library.jp/lexbin/SearchA
ll.aspx ）は、係争地に関して入会権が存続していることを容認し、入会権の
三七七
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処分・変更のためには入会権者全員の同意を要するという慣習がなお維持されているとして、これを欠いた入会地の処分が無効であると判断した。
（
（）中尾英俊『入会権
　
その本質と現代的課題』 （勁草書房、二〇〇九年）二四八頁以下。
（
（）川島武宜＝潮見俊隆＝渡辺洋三編『入会権の解体Ⅰ』 （岩波書店、一九五九年）一五頁以下参照。
（
（）川島・前掲注 （
（） 七八〜八三頁。
（
（0）最二小判昭和三二年九月一三日（民集一一巻九号一五一八頁） 、広島地判平成五年一〇月二〇日（中尾英俊編『戦後入会判決集第
（巻』 （信山社、二〇〇四年）一一一頁） 。
（
（（）近年、加藤雅信教授は、入会地の利用形態の変化が に及ぼす影響を論じているが、そこでもやはり、基本的には入会権の解体・消滅を想定している（加藤雅信「戦後の判例にみる『入会権』の解体の法理・序説」平井宜雄先生古稀記念『民法学における法と政策』 （有斐閣、二〇〇七年）一九七頁以下） 。しかし、入会権の変容としては、権利の消滅のみならず、権利の帰属主体、すなわち入会集団の性質の 化も問われるのではないだろうか。
（
（（）川島博士も、実在的総合人としての入会集団と多数決の原理が支配する近代的な社団とは異なることを指摘しつつ、従来の入会団体が近代的な団 に変質する可能性を否定していなかった（川島武宜「最近における入会紛争の特質」 （初出、一九七二年）前掲注 （
（） 『川島武宜著作集第八巻』二一二頁以下、二一八頁、二二八頁） 。もちろん、そのような変質は容易に行
われ難いとも主張していたが、その根拠は、 「利用と不可分に結びつきまた伝統および感情とかたく結びついた土地を共同所有ないし利用するための集団であったこと」に求めている以上（川島・前掲二二八頁 、社会経済情勢の変化によっ 、土地の利用のあり方、伝統的価値観が揺らいでくれば、やはりそのような変質の可能性は高いのではないだろうか。
（
（（）北條浩『日本近代化の構造的特質』 御茶の水書房、二〇〇八 ）二五五頁以下、中尾英俊「入会裁判における恥知らずの判決」西南学院大学法学論集四〇巻三・四号（二〇〇八年）一二五頁以下、江渕武彦「東北山村における村有地 訴訟と当事者適格」島大法学五一巻三・四号（二〇〇八年）一頁以下、七四頁。
（
（（）二〇一五年三月一六 、筆者は、四代地区の係争地付近 現状を地権者の中国電力の許可を得て調査し、四 区長の山谷良数氏からは、上関町役場において、四代区 実態についてお話を伺う機会を設けていただい 。また、現地で宿泊した民宿の経営者の方にも、四代区 様子についてお話を伺うことが きた。
三七八
（
（（）本件訴訟に至るまでの背景事情については、野村泰弘「共有入会地の処分と慣習─山口県上関町四代原発用地を素材として─」徳山大学論叢五三号（二〇〇〇年）八六頁以下が詳しい。
（
（（）裁判の口頭弁論終結時には世帯数は一〇〇程度であったようだが、その後、世帯数は減少し、二〇一四年七月では七六に落ち込んでいる（上関町のウエブサイト
http://w
w
w
.tow
n.kam
inoseki.lg.jp/
参照） 。
（
（（）この部分に関しては、Ｘらは原告とならなかった残りの四代区構成員も被告として訴えを提起した。これは入会権の確認訴訟は固有必要的共同訴訟であるという判例を考慮してのことである。野村泰弘「入会権の性質の転化と消滅─上関原発用地入会権訴訟を素材として─」総合政策論叢一二号（二〇〇六年）二九頁以下、三〇〜三一頁参照。
（
（（）この段階では、訴え 同調しない他の構成員を被告として訴えることを適法とする判例（最一小判平成二〇・七・一七民集六二巻七号一九九四頁）は現れていなかった。
（
（（）野村・前掲注 （
（（） 四六頁以下、矢野達雄「山口県上関原子力発電所予定地訴訟控訴審判決の批判的検討」愛媛法学会雑誌
三三巻三・四号（二〇〇七年）一頁以下、中尾・前掲注 （
（（） 一二五頁以下参照。
（
（0）野村・前掲注
（（） 四六頁、矢野・前掲注 （
（（） 一九頁参照。
（
（（）中尾・前掲注 （
（（） 一三五頁。
（
（（）野村・前掲注
（（） 四八〜四九 、矢野・前掲注 （
（（） 一八頁。
（
（（）中尾・前掲注 （
（（） 一三六頁が 代区が「四代部落において特に所有する財産を管理する目的で設立された」という原審の
認定を「明らかな嘘」と断ずる。
（
（（）上谷均「判例批評」法律時報別冊・私法判例リマークス三九号（二〇〇九年）一四頁以下、一七頁、采女博文「入会権の全員一致原則について─最高裁平成二〇年四月一四日判決を契機に─」鹿児島大学法学論集四七巻二号（二〇一三年）七七頁以下、八九頁。
（
（（）采女・前掲注 （
（（） 九三〜九四頁参照。
（
（（）たとえば、後藤元伸「判例批評」法学教室別冊判例セレクト
（00（ （二〇〇九年）一六頁、上原由紀夫「判例批評」判例時
報二〇二七号（二〇〇 年）一七〇頁以下、一七 頁参照。前掲注 （
（） の大阪高判平成一三年一〇月五日も、入会地の利用
がほとんどなくなっている現状 根拠として、多数決による処分を有効としている。
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（
（（）拙稿「判例批評」法学セミナー増刊速報判例解説三号（二〇〇八年）七一頁以下、七三頁。
（
（（）中吉徹郎『最高裁判所判例解説民事篇平成二〇年度』一八一頁以下、二〇一頁。
（
（（）野村泰弘「上関原発共有入会地訴訟最高裁判決について」島大法学五二巻一号（二〇〇八年）二三頁以下、三九〜四〇頁。
なお、石田教授は、一般論として、慣習が全員一致から多数決へと変遷する可能性を認めつつ、本判決が役員会の決議に
よる処分を慣習として認定したことには疑問を呈している（石田剛「判例批評」判例タイムズ一二八四号（二〇〇九年）一二九頁以下、一三五〜一三七頁） 。
（
（0）中尾英俊「入会権における慣習─入会慣習と民法の規定─」渡辺洋三先生追悼論集『日本社会と法律学─歴史、 現状、 展望』（日本評論社、二〇〇九年 四〇一頁以下、四二七〜四二八頁。
（
（（）中尾英俊「入会権の存否と入会地の処分─入会権の環境保全機能─」西南学院大学法学論集三五巻三・四号（二〇〇三年）七一頁以下、八〇頁。
（
（（）中尾・前掲注 （
（0） 四〇二〜四〇五頁。
（
（（）法務大臣官房司法法制調査部監修『法典調査会民法議事速記録二』 （商事法務研究会、一九八四年）一三二〜一三三頁［富井政章発言］ 、一三六〜一三八頁［梅謙次郎発言］参照。
（
（（）中尾・前掲注 （
（0） 四二九頁。
（
（（）江渕武彦「民訴法二九条における『社団』再論」島大法学五〇巻一・二号（二〇〇六年）一頁以下 五八頁。同旨、牧洋一郎「 『入会権の現在』論序説」
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六号（二〇一二年）一四五頁以下、一五三頁以下。
（
（（）福島正夫『地租改正の研究［増補版］ 』 （有斐閣、一 七〇年）五〇九頁以下、渡辺洋三編著『入会と財産区』 勁草書房、一九七四年）一〇頁以下、二四八頁以下参照、北條浩『明治初年地租改正の研究』 （御茶の水書房、一九九二年）一五一頁以下、同『地券制度と地租改正』 （御茶の水書房 一九九七年） 九頁以下、同『部落・部落有財産と近代化』 （御茶の水書房、二〇〇二年）一三頁以下、 野村泰弘「部落有林野と町村制・統一政策（一） 」徳山大学論叢五七号（二〇〇二年）一一六頁以下。
（
（（）北條・前掲注
（（） 『部落・部落有財産と近代化』八〇頁以下参照。
（
（（）北條・前掲注 （
（（） 『部落・部落有財産と近代化』五七 以下参照。
（
（（）福島正夫「部落有林野の形成」東京大学東洋文化研究所編『土地所 の史的研究』 （東京大学出版会 一九五六年）五六三
三八〇
頁以下、五七〇〜五七二頁参照。
（
（0）渡辺・前掲注 （
（（） 二五九頁。
（
（（）中尾・前掲注 （
（（） 一四〇頁。
（
（（）前掲注 （
（（） の面談において、係争地が処分された当時から四代区長の任についていた山谷良数氏も、四代組と四代区を同
一の団体として認識していたと述べられている
（
（（）中尾英俊「入会集団の団体的性格」西南学院大学法学論集二七巻四号（一九九五年）一頁以下、野村・前掲注 （
（（） 五二頁
以下。
（
（（）川島武宜「入会慣習法の実態」 （初出、一九五八年）前掲注 （
（） 『川島武宜著作集第八巻』二頁以下、一六〜一九頁、北條
浩『入会の法社会学（下） 』 （御茶の水書房、二〇〇一年）三二三頁以下、中尾英俊『入会林野の法律問題［新装版］ 』 （勁草書房、二〇〇三年）一一四頁以下。
（
（（）村八分については、北條・
（（） 『部落・部落有財産と近代化』二八七頁以下参照。
（
（（）このため、中尾博士 社団においては社団自 が財産を単独で所有するとみるべきであり、 「権利能力なき社団」という用語も適切ではないとしている（中尾・前掲注 （
（（） 一五頁） 。
（
（（）最一小判昭和三二年一一月一四日（民集一一巻一二号一九四三頁） 、最一小判昭和三九年一〇月一五日（民集一八巻八号一六七一頁） 、最二小判昭和四七年六月二日（民集二六巻五号九五七頁） 。
（
（（）江渕武彦「社団財産総有説の功罪」島大法学四九巻二号（二〇〇五年） 頁以下、六四頁以下参照。
（
（（）我妻栄＝有泉亨『新訂物権法』 岩波書店、一九八三年）四三八〜四四〇頁。
（
（0）前掲注 （
（）最二小判平成一八年三月一七日。
（
（（）入会権においては、村、すなわち団体に管理処分権が帰属し、村民、すなわち構成員には収益権限が帰属するという見解は、もともと石田博士によって提示されていた。しか 、石田博士自身は、個々の村民が入会地に所有権の一部を有していると述べており（石田・前掲注 （
（） 五二六頁） 、構成員には持分権が存在しないとは主張していなかった。
（
（（）川島・前掲注 （
（） 七二〜七五頁、中尾・前掲注 （
（（） 一八頁。
（
（（）加藤雅信教授を代表とする研究グループが発表した入会権の規定に関する改正案においては、構成員には持分がないこと
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が示されたために（民法改正研究会「 『日本民法改正試案』条文案一覧」判例タイムズ一二八一号（二〇〇九年）三九頁以下、七五頁参照） 、江渕教授による批判が寄せられている。これに対する加藤教授の回答は、解体現象が進んでいる入会権においては共有と同様の持分が認められるが、古典的入会権において持分は存在しない、というものである（民法改正研究会「民法改正フォーラム一問一答
　
─全国、民法研究者の集い
（・ディスカッション」法律時報八一巻一〇号（二〇〇九年）七
四頁以下、七九頁） 。しかし の真意は 伝統的入会権においても構成員に持分が存在するというものであろう。加藤教授の回答は、従前の入会研究の成果が一般に浸透していないことを端的に現してい 。
（
（（）中尾博士と並んで入会研究の大家である北條博士も、慣習が変容する可能性を認めている（北條・前掲注 （
（（） 『部落・部
落有財産と近代化』二二八 、二四五頁） 。
（
（（）山下詠子『入会林野の変容と現代的意義』 （東京大学出版会、二〇一一年）二三五頁以下参照。山下氏は、これを権利の性格の二極分化として位置づけている。
（
（（）認可地縁団体制度は、一九九一年に地方自治法の改正によって創設され（同法二六〇条の二以下参照） 、これにより町内会、自治会による不動産の所有が認められ いる。当該制度については、山下・前掲注 （
（（） 八四頁以下参照。
（
（（）山下・前掲注
（（） 二三八頁。
（
（（）楜澤能生＝名和田是彦「地域中間集団の法社会学─都市と農村における住民集団の公共的社会形成とその制度的基盤」利谷信義＝吉井蒼生夫＝水林彪『法における近代と現代』 （日本評論社、一九九三年）四〇五頁以下、四四一〜四四三頁参照
（
（（）上谷均「入会団体における団体意思─全員 致原則との関係を中心に─」修道法 二八巻二号（二〇〇六年）一 、一六頁。
（
（0）筆者は、係争地がほとんど利用の跡が見られない崖地であったこと 確認してい 。ただし、四代区長のお話では、昭和時代の終わりの頃には、部外者が係争地のあたりの樹木を無断で伐採した の通報を受けた記憶があるという（前掲注 （
（（）
の面談） 。このことは、係争地の処分当時には、構成員による個別の利用はなく、ただ団体としての四代区がこれを所有しているという意識だけが残っていたことを示すも といえよう。
（
（（）係争地の処分の当時、四代区長は、四代区という がこ を所有している は認識していたが、四代区がいわゆる入会集団であるという認識はなく、むしろ小さな自治体 ように考えていたとのこ であ （前掲注 （
（（） の面談） 。したがって、
三八二
少なくとも区長の目には、四代区は現代的な社団に近いものとして映っていたといえよう。
（
（（）野村・前掲注 （
（（） 四三〜四四頁。
（
（（）中尾・前掲注 （
（（） 三二九〜三三二 参照。
（
（（）この点について、四代区長も、構成員の了承を得ることなく、完全な役員会の独断で区有地の処分をなしうると考えていたわけではなく、係争地の処分についても、役員会の前に構成員 個別に意思を確認し、大多数の了承が得られていたからこそ、役員会の決議による処分に踏み切ったという。そして、仮に構成員の全体における反対数が賛成数と拮抗しているような場合 たとえば、六対四で賛成が反対を上回る程度であったならば、役 会の決議によ 処分には踏み切らなかったであろ と話されている（前掲注 （
（（） の面談） 。
（
（（）中尾博士自身も、かつては、入会権の内容は各地方の慣習に従うと説明し、一部の慣習だけが効力を有するような限定はつけていなかったはずである（中尾・前掲注 （
（（） 六〇頁以下参照） 。
（
（（）ローマ法においては、共有者間の衝突による不都合があっても分割請求 認めればよいという考えがあったとされている（山中康雄『共同所有論』 ［法律学体系第二部
 : 法学理論篇］ （日本評論新社、一九五三年）四六頁） 。
（
（（）野村教授は、入会集団において権利 変更 処分に全員一致の同意が要求される根拠を、各構成員が入会地に対して持分を有することに求め おり（野村・前掲注
（（） 五七頁） 、これは、個人はその意思に反して自己の権利を奪われないという原
理からは、正当 いえよう。しかし、問題は、古典的な入会集団においては各構成員に持分があったといえるとしても、入会集団が現代的社団に変容している場合には、集団内の権利構造も変化し、も や各構成 が入会地に直接の権利・持分有しているとはいえなくなるという点である。入会 がそのような団体 転化してい ならば、もはや全員一致のルールを支える基礎も抜け落ちるように思われ 。
この問題に関し、西脇秀一郎「共同所有論の再検討─入会権理論史とオットー・フォン・ギールケ（
O
tto von. G
ierke ）
の
G
esam
teigentum
（総有）概念を手がかりとして─」龍谷大学大学院法学研究一五号（二〇一三年）三五頁以下、六二〜
六三頁が、ギールケの総有論において、多数決の原理が及ばない次元として個別権の領域 挙げられていることを指摘している点は、非常に興味深い。
（
（（）「美しい緑の山々、そしてそこから得られる清らかな水、それの源が入会地であり、それを守ってきた、そして、現在も
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守っている権利が入会権である、という事実を十分認識すべきであろう」という言葉に端的に表れている（中尾・前掲注（
（） 三五三頁） 。
（
（（）林業経済学の半田博士は、造林事業の効率的な実施という観点から、全員一致の原則に疑問を呈している。すなわち、 「入会集団の代表者は、対内的な統制と対外的な信用の維持に配慮しながら、臨機応変に事業計画の策定や各種事業の実行に当たらねばならない。かか 『事業体』の運営に関する（入会地の管理に当たる）事項の決定は、入会集団の総会に付議した場合でも、時間をかけて全員一致の結論を得る方式には馴染まない。そこで効率的運営という視点から、概ね多数決 より処理することになる」 （半田良 「入会権─その本質と現代的課題」林業経済六三巻七号（二〇一〇年）二四頁以下、三〇頁） 。
（
（0）杉原弘恭「日本のコモンズ『入会』 」宇沢弘文＝茂木愛一郎編『社会的共通資本
　
コモンズと都市』 （東京大学出版会、一
九九四年）一〇一頁以下 一二四頁、多辺田政弘「なぜ今『コモンズ』なのか 室田武
=
三俣学『入会林野とコモンズ
　
持
続可能な共有の森』 （日本評論社、二〇〇四年）二一五頁以下、三俣学＝森元早苗＝室田武編『コモンズ研究のフロンティア　
山野海川の共的世界』 （東京大学出版会、二〇〇八年）一一頁以下、室田武編著『グローバル時代のローカル・コモンズ』
（ミネルヴァ書房、二〇〇九年）二六頁以下、樫澤秀木「コモンズと法：企画趣旨説明」法社会学七三号（二〇一〇年）一頁以下参照。
（
（（）北條浩『入会・入会権とローカルコモンズ』 （御茶の水書房、二〇一四年）三六二頁以下参照。
（
（（）かつて、戒能博士は、もともと村落集団には入会地の所有権はなく、所持があったにすぎないという見解を示していたが（戒能通孝『入会の研究』 （一粒社、一九五八年）二六頁以下、五一五頁以下 同『民法学概論』 （日本評論新社、一九五六年）七九頁以下参照） 、筆者の見解は、村落集団に所有権が属していたことを前提にしており 戒能理論とは全く異 る。したがって、部落構成員による収益行為がなくなれば入会権も存続しえなくなるという戒能理論 問題点（北條・前掲注 （
（（）
四〇二頁参照）は、筆者の見解には当てはまらない
（
（（）同旨、山下・前掲注
（（） 二二九〜二三〇頁。ただし、この場合に、入会集団の構成員と認可地縁団体の構成員が一致して
いるならば、格別の問題は生じないが、両者の間にズレがあると、相互の関係をどのように捉えるかが大きな問題 なる。この問題については、江渕武彦「島根県における生産森林組合の解散─
（組合の解散を例として─」山陰研究六号（二〇一
三八四
三年）二三頁以下、三六〜三七頁参照。
〔付記〕
本稿をまとめるにあたっては、地権者の中国電力の許可を得て係争地付近を調査し、四代区長の山谷良数氏にお話を伺ったほ
か、 島根大学の野村泰弘教授、 江渕武彦教授からも入会権について様々なご教示をいただいた。 ここに心より御礼を申し上げたい。＊本稿は、二〇一三年度の中央大学特定課題研究費による研究の成果である。
（本学法務研究科教授）
